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1. Introdugio

Apods mais de 12 anos de espera, finalmente o Brasil tem uma nova legislagfio
falimentar. Lembro que a legislagdo de faléncias em vigor até 09/06/2005 data de 21/06/
1945. Ou seja, em pleno século 21, com todas as transformagdes econdmicas e politicas que
transformaram o mundo, as empresas brasileiras estavam sujeitas a uma legislagio sexagenaria.

E vale lembrar que nosso antigo Cédigo Comercial somente foi superado recen-
temente, com a nova legislagdo civil. Veja como se iniciava aquele codigo: “Dom Pedro
Segundo, por graga de Deus e unénime aclamagdo dos povos, Imperador Constitucional
e defensor perpétuo do Brasil, fazemos saber a todos e nés queremos a Lei seguinte...”

Atualmente nfio existe comércio sem a presen¢a de termos como informatica,
internet, globalizagdo, entre outros. Contudo, em 1945, a economia brasileira nio havia
passado por tantos periodos inflacionarios, nio existiam computadores e a industria era
incipiente. A base da economia era a agricultura e o artesanato comegava a transformar-
se em indistria no pés-guerra.

Por questdes politico-sociais a lei de 1945 ainda perdurou até Junho de 2005.
Justamente na drea comercial, onde o dinamismo é uma de suas maiores caracteristicas, a
demora na alteragdo da Lei de Faléncias trouxe muitos prejuizos ao mercado, que 6 nio
foram maiores devido a sensibilidade do Poder Judiciério.

O Judicidrio, ndo alheio as necessidades e realidade nacionais, trabalhou com
dignidade e varios foram os juizes que deixaram de cumprir com rigidez a anacrdnica Lei
de Faléncias, abrandando o rigor da lei, principalmente em seus aspectos formais, em
favor da recuperagio da empresa.
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Mas faltava uma nova legislagio que desse seguranga juridica as partes e deli-
neasse um caminho seguro para a recuperagdo das empresas em dificuldades financeiras.

Jurisprudéncias foram consagradas, como a concessdo de prazo para juntada de
documentos no pedido de concordata, o afastamento dos protestos como fator impeditivo
da concordata e a criagdo da figura da desisténcia do beneficio.

A nova legislagdo veio revolucionar todo o procedimento, ndo se limitando a
adotar a jurisprudéncia consolidada pelos Tribunais, mas criando novos e modernos me-
canismos. A Lei 11.101/05 provocou a extingdo da concordata, instituindo definitiva-
mente no ordenamento juridico o espirito em voga em quase todo o mundo: a busca pela
efetiva recuperagio da empresa e néo simplesmente sua liquidagdo.

A nova lei ampliou o conceito de comerciante da antiga legislagdo, adaptando-
se 4 moderna teoria da empresa. As institui¢des financeiras, consorcios e seguradoras e
as sociedades de economia mista permanecem vinculadas a um regime de liquidagio
extrajudicial definido pelo Banco Central, SUSEP ou 6rgio especifico, e respeitam uma
legislagdo propria que também mereceria reforma. Louve-se a inclusdio das empresas aé-
reas no procedimento, sendo revogado para estes casos 0 artigo 187 da casuistica Lei
7.565/1986.

Destacamos algumas das principais alteragoes da nova legislagdo.
2. Recuperacio judicial

Substitui a concordata preventiva. Permite ao devedor apresentar um plano de
pagamento aos seus credores baseado na sua situagdo particular, em lugar das regras
fixas da antiga processualistica. A forma de pagamento pode se basear em seu fluxo de
caixa, na venda de ativos e até na troca de dividas por participag@o acionaria.

A antiga Concordata nada mais era do que uma moratoria, que concedia um
prazo fixo para o devedor pagar a seus credores, sem a possibilidade de individualizagdo
do caso concreto e da respectiva adequagdo do plano de pagamento a situagéo econdmi-
co-financeira da empresa devedora.

De acordo com o novo ordenamento, ndo hd mais um prazo fixo para o paga-
mento das dividas e o devedor pode apresentar um plano de recuperagiio em até 60 dias
contados do deferimento do processamento do pedido da recuperagdo judicial.

Através do plano, o devedor expord sua situagio econdmico-financeira e
patrimonial, e podera prever pagamentos aos credores respeitando a limitagdo de seu fluxo
de caixa. A recuperagdo judicial também atinge a todos os credores (excegdio dos créditos
fiscais) e ndo somente aqueles sem garantia, e impede, por 180 dias, que os detentores de
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direitos baseados em contratos de alienagdo fiducidria e leasing retirem da empresa em
recuperagdo os bens financiados, necessarios 4 manutencio da atividade empresarial.

Os créditos trabalhistas e fiscais tém uma situagdo diferenciada dentro do pro-
cedimento. Os créditos derivados de relagdo de trabalho obrigatoriamente deverdo ser
pagos dentro de um ano do pedido de recuperagdo. Quanto aos créditos fiscais, eles nio
estardo sujeitos a recuperagdo judicial, mas deverdo ser alvo de parcelamento especifico,
nos termos de legislagdo propria.

Apresentado o plano em juizo e submetido pelo juiz aos credores, estes poderdo
aprovar ou néo a proposta do devedor e até mesmo propor modificagdes.

O magistrado permanece responsavel pela homologagio ou nio do plano. Para
deliberar, os credores poderio se reunir em assembléia e inclusive formar um comité, que
acompanhara o desenvolvimento do plano aprovado. Mas a convocagdo de assembléia
ndo ¢ obrigatéria. Nao sendo impugnado o plano apresentado, ele serd aprovado.

Critico a necessidade de apresentagdo de certiddo negativa fiscal pelo devedor,
apos a aprovagdo do plano de pagamento proposto aos credores, conforme previsto no
artigo 57. O credor fiscal ndio est sujeito ao procedimento e deveria ser o tltimo interes-
sado na decretagdo da faléncia de uma empresa cujo plano de pagamento aos credores ja
foi aprovado, seja pela questdo social, seja pelo fato de que uma unidade produtiva,
definitivamente recuperada, ser uma excelente fonte geradora de recursos 4 Fazenda.

Outros aspectos interessantes estdo previstos nos artigos 60 e 67. O artigo 60,
em seu paragrafo tnico, prevé que a alienacio de filiais do devedor estara livre de qual-
quer Onus e ndo haverd sucessdo do arrematante nas obrigac¢des do devedor, inclusive as
de natureza tributaria.

Espero que os juizes e os procuradores da Fazenda respeitem esse dispositivo,
essencial para que bens da empresa devedora possam ser vendidos por valor de mercado.
Eventuais fraudes contra os credores fiscais devem ser punidas, mas néo através do pro-
cedimento de se coibir o direito daqueles de boa-fé.

Bastara que os primeiros casos de venda de bens sem sucessio fiscal em pro-
cedimentos sob a vigéncia da nova lei sejam contestados sem relevante razio pela Fa-
zenda, para que o instituto caia em descrédito. Se a cada caso de venda de filial em
sede de recuperagiio judicial, houver uma contestagiio por parte da Fazenda, o prego do
bem a ser vendido ja sofrera drastica redugdo, pois os compradores ja reduzirdo da
oferta de compra os riscos do negécio (como o desgaste de ter a operagdo contestada
em juizo e os custos de defesa na agdio judicial). Essa desvalorizag¢do do bem a ser
vendido causara prejuizos aos credores e ao devedor. Por isso, tor¢o para que um crité-
rio claro seja adotado pela Fazenda, em casos de impugnagéo de venda de ativos por
empresas em recuperagio judicial.
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O artigo 67 prevé que os créditos decorrentes de obrigagdes contraidas pelo
devedor durante a recuperagdo judicial, inclusive aqueles relativos a despesas com for-
necedores de bens ou servigos e contratos de mituo, serdo considerados extraconcursais
em caso de decretagdo de faléncia.

Ou seja, aquele que financiar o devedor em dificuldade, no curso de um pro-
cedimento de recuperagdo judicial, terd uma ampla prote¢do contra os efeitos da que-
bra. Esse dispositivo permitird que a empresa em dificuldade tenha a chance de ter
crédito para financiar suas operagdes, o que dificilmente acontecia com as empresas
em concordata.

Esse dispositivo somente alcangara sua total efetividade, se a liquidagdo das
empresas falidas for correta a ponto de propiciar ao credor uma efetiva reparagéio, em
razoavel espago de tempo. Os credores por restituigdo, na lei de faléncias de 1945, deti-
nham privilégio semelhante e mesmo assim demoravam anos para receber seus créditos,
em varios casos.

3. Faléncia

Em relagdio aos direitos do credor para requerer a faléncia de seu devedor, quase
nada foi alterado em relagdo a antiga legislagdo, nem mesmo aos aspectos processuais. A
maior alteragdio buscou acabar com os pedidos de faléncia por dividas de pequeno valor.
O credor deve possuir um crédito no valor minimo de 40 (quarenta) salarios minimos
para ter direito a solicitar em juizo a quebra de seu devedor. Se o seu crédito for de
pequeno valor, restara ao credor propor a agdo de execucdo individual.

Essa criagdo de um valor minimo para propositura de um pedido de faléncia
reduzira muito o nimero de agdes dessa natureza, o que desafogard, em tese, o trabalho
das varas especializadas em faléncias (nos locais em que forem instaladas). As estatisti-
cas mais basicas indicardo, futuramente, que o nimero de pedidos de faléncia foi reduzi-
do com a nova legislacdo, o que ndo significara nada em relagéo a eficacia da nova lei em
evitar faléncias de empresas de maior porte ou mesmo em manter vivas algumas peque-
nas empresas, que poderdo falir de fato e ndo de direito.

Os meios de defesa do devedor contra um pedido de faléncia ficaram mais cla-
ros e foram ligeiramente ampliados, louvando-se principalmente a amplia¢do do prazo
para apresentagdo de defesa para 10 dias (artigo 98) e a possibilidade do devedor impetrar
um pedido de recuperacio judicial dentro do prazo de defesa.

Decretada a faléncia, os bens da falida poderdo ser vendidos antecipadamente.
Foram exemplificadas vérias formas de venda dos bens do devedor, o que em si ndo €
nenhuma modernidade, pois a lei de 1945 ndo somente ndo vedava a pratica de meios
alternativos de venda dos ativos da massa, como permitia que a maioria dos credores
decidisse pela melhor forma de venda liquidag@o da falida.
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O problema era a ma aplicagdo da lei, causada em boa parte dos casos pela
combinagdo de fatores como a ma gestdo da massa pelo sindico, pelo desinteresse dos
credores em fiscalizarem ou contribuirem para a boa liquidagdo da massa e até mesmo
pela ineficiéncia do judiciario, seja pela notdria falta de estrutura, pela falta de especia-
lizagdo dos juizes e mesmo pela incompeténcia, em alguns casos.

A nova legislagdo ndo pode solucionar por decreto os problemas de ma liquida-
¢do das faléncias, mas alguns avangos permitirdo que o novo procedimento funcione.

Entre eles destacamos o fato do comprador da “operagdo” ou do fundo de
comércio de uma empresa falida nfio estar mais sujeito a sucessdo tributaria (o que
aumenta o valor dos bens da massa) e a alteragdo na ordem de classificagdo dos
créditos, que colocou o crédito com garantia real a frente do crédito tributario (esse
fato dara esperanca a esses credores de receberem seus créditos, o que fara com que
eles ndo somente fiscalizem a boa liquidacdo da massa, como até invistam valores
para que o administrador judicial possa ter recursos para proteger e manter os ati-
vos até que sejam vendidos, o que ndo era feito pelos credores fiscais na vigéncia
da antiga legislagdo).

Contudo, a altera¢fio da ordem de pagamento dos créditos € uma das mais polé-
micas criagdes da nova legislagdo. A ordem de prioridade para o pagamento dos credores
na faléncia reduziu o pagamento dos créditos trabalhistas até o limite de 150 (cento e
cinqiienta) salarios minimos. Ganhando uma maior preferéncia, logo apés o pagamento
de parte dos direitos trabalhistas, estdo os créditos com direito real de garantia, até o
limite do bem gravado. Logo apds, encontram-se os créditos fiscais. Na seqiiéncia estdo:
créditos com privilégio especial; créditos com privilégio geral; créditos quirografarios;
multas; e créditos subordinados.

Defendo que o credor trabalhista ndo deve sofrer limitagdes em seus di-
reitos, pois ndo corre o risco do negdcio, como aqueles que venderam bens para a
falida ou emprestaram dinheiro visando lucro. Além disso, é a parte mais fragil.
Ao colocar o credor com garantia real na frente dos empregados, o legislador
buscou proteger o crédito, o que ¢ louvavel, mas isso ndo deveria ser feito as
custas dos assalariados.

Note-se que o saldo a pagar aos empregados, apds o pagamento de 150 salarios
minimos, terda menos chance de ser quitado do que o crédito fiscal! Pelo valor que serd
pago (150 saldrios minimos), realmente o pequeno funciondrio ficara protegido, restando
para “pagar a conta” os empregados da chamada classe média e os antigos empregados da
empresa (que teriam direito a uma maior indenizagdo). Novamente a classe média tem
que arcar com 0 6nus que deveria ser das grandes instituigdes e do governo. Como se j
ndo bastassem os impostos que incidiram sobre todos os salarios recebidos pelo empre-
gado durante sua vida profissional,
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4. Recuperacao extrajudicial

Regulamenta uma pratica amplamente utilizada no mercado, mas que era consi-
derada como ato de faléncia pela antiga legislagdo. O devedor pode negociar fora dos
tribunais com seus principais credores e aprovar um plano de pagamento para suas divi-
das. Aprovado o Plano pela maioria dos credores, ele pode ser levado ao Judicidrio para
homologagio, sendo que a aprovagdo ao Plano pela maioria (3/5 dos credores de cada
classe), obriga a minoria discordante.

Se o plano ndo for aprovado, o devedor ndo estard sujeito a decretagdo de sua
faléncia. O devedor podera propor outro plano, em novo pedido de recuperagio
extrajudicial, ou se valer da recuperagdo judicial.

5. Responsabilidade penal

Lamentavelmente, a parte penal e processual penal esta eivada de equivocos.
Ha previsdo para aumento das penas, em desacordo com a tendéncia criminal moderna e
até mesmo em total desproporcionalidade em relagfio a crimes como estelionato ou lesdo
corporal. E condutas, mesmo que equivocadas, mas meramente administrativas foram
transformadas em crime.

Também foram tipificadas novas modalidades de crimes e ampliadas as respon-
sabilidades dos contadores, técnicos contédbeis, auditores e outros profissionais que, de
qualquer modo, concorrerem para as condutas criminosas descritas na lei.

Na parte processual, cerceou-se o direito de defesa do falido, com a admissao
do rito sumario em procedimento tio complexo e que a previsdo de penas tdo elevadas.

Manteve-se a possibilidade do juiz civel decretar a prisdo preventiva do falido,
mesmo com a determinagdo de que a agdo penal tramitara perante a justiga criminal. E,
sem inquérito policial ou agdo penal, aptos a impulsionar a o poder punitivo estatal,
como poderia ser decretada essa prisdo, como bem abordado pelos criminalistas Paula
Kahan Mandel Hakim e Roberto Podval em brilhante texto publicado no livro Direito
Falimentar e a Nova Lei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas, da editora Quartier
Latin, em 2005.

Lembro que a organizagdo judiciaria paulista prevé que os crimes falimentares
devam ser julgados pelo proprio juiz da faléncia. Vamos esperar a definigao sobre a apli-
cagio dessas regras na vigéncia da nova lei por parte do tribunal.

6. Conclusdo

A nova legislagdo efetivamente criou mecanismos para recuperagdo da empre-
sa. Mas a falta de varas especializadas na maioria das grandes cidades, a ma técnica
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legislativa na parte processual e o pequeno prazo de vacancia para sua entrada em vigor,
poderdo minar o sucesso desta nova legislagdo, trazendo inseguranca juridica aos que
optarem pelos procedimentos nela previstos.

Louve-se a correta e agil iniciativa do judicidrio paulista em criar varas
especializadas a0 menos na capital do estado.

De modo infeliz, o governo apregoa a nova lei como um fator essencial para
com que caiam 0s juros, o que ndo acredito ser correto, e talvez a nilo ocorréncia desse
evento decepcione o setor produtivo e ja mine a boa receptividade da nova legislagdo.

Vale lembrar que os bancos, no Brasil, tém alcancado lucros recordes. Desse
modo, nio acredito que a nova lei de faléncias faga cair 0s juros e nem que os bancos
devam receber tratamento especial para barateamento do crédito com base na limitagdo
dos direitos trabalhistas em prol do crédito, pois foram mantidos a grande maioria dos
privilégios dos créditos fazendarios.

Finalmente, espero que a nova lei seja bem recebida, bem aplicada, e que as
empresas em dificuldade possam efetivamente se recuperar com apoio desse novo
ordenamento juridico, tdo aguardado pelo mercado.

Contudo, para que isso ocorra, o judicidrio precisa estar atento a0 espirito danova
lei e os credores precisam entender que sacrificios terdo que ser suportados também por
eles e ndo somente pelo devedor e seus empregados, e que as grandes instituigdes financei-
ras e grupos economicos tenham a preocupagdo social de manter os empregos do devedore
manter viva a pequena unidade produtiva devedora, mesmo que tenham que fazer conces-
sGes em seus direitos de receber a totalidade de seus créditos e no prazo que desejam.

Meu desejo pode parecer ingénuo, mas somente com o apoio dos credores € que
a nova lei alcangar4 seu objetivo de recuperar as empresas, pois a antiga concordata era
imposta a eles, enquanto a nova lei de recuperagdo de empresas institui uma maior possi-
bilidade de oposi¢do dos credores a proposta do devedor. Aguardaremos para ver se 0s
grandes credores abragardo essa mudanga de mentalidade, para o bem do pais. As vezes,
56 uma mudanga de ponto de vista é suficiente para transformar uma obrigagdo cansa-
tiva numa interessante oportunidade.
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